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DELL'AZIONE PER L'ARRICCHIMENTO 

CONTRO CHI HA VENDUTO IN BUONA FEDE LA COSA ALTRUI 



La vendita di una cosa altrui per sé sola non danneggia giu- 
ridicamente il proprietario. Questi potrà pretendere la cosa dal 
compratore, come prima poteva pretenderla da chi l'ha venduta; 
cambia soltanto la direzione della rei vindicatio, e ciò di fronte 
all'azione reale non ha giuridicamente alcuna importanza. Ma 
se la cosa perisce presso il compratore o se questi arriva ad 
usucapirla, chi era proprietario prima, di questi fatti subisce un 
danno, giacché ha perduto in seguito ad essi la proprietà. In 
forza di tale danno avrà egli azione contro il venditore? E qui 
bisogna distinguere. Se l'alienazione fu fatta in mala fede, il ven- 
ditore é tenuto come fìctus possessor ed in date circostanze é 
soggetto alVactio ad exhibendum od alla condictio furtiva. Ma che 
si dovrà dire se la cosa invece fu venduta bona fide ? Anzitutto 
conviene notare come non si possa parlare qui di risarcimento 
dell' interesse, come nel caso precedente, bensì soltanto di azione 
per l'indebito arricchimento. Ora si può dir sempre che il ven- 
ditore bona fide della cosa altrui perita presso il compratore o 
da questo usucapita si è indebitamente arricchito, o solo in date 
circostanze? Avrà quindi il proprietario in ogni caso, o soltanto 
in certi casi, azione per l'arricchimento contro il possessore di 
buona fede? ^ Ecco il problema che ci proponiamo dì risolvere ^. 

* Certamente non è esatto parlare di proprietario e di possessore di buona fedcy ma 
8Ì dovrebbe dire il già proprietario, chi era proprietario prima che la cosa venduta perisse 
fosse usucapita da un lato, e il possessore che ha alienata la cosa, il penultimo possessore 
dairaltro. Per ragione di semplicità tuttavia i migliori autori moderni che in qualche modo 
trattano delFargomento, ad es. Jhering, Zimmermann, Eisele, Windscheid, adoperano fre- 
quentemente le prime espressioni. Abbiamo creduto opportuno di fare anche noi altrettanto. 

^ In quanto parliamo di perimento della cosa, supponiamo che sia avvenuto senza colpa 
di un terzo. Se volessimo contemplare anche il caso che un terzo in causa del perimento 






Digitized by 



Google 



CESARE BERTOLINl 



La questiono come Tabbiamo posta fu fatta oggetto di studio 
speciale da parte di Kriiger in una bella monografia inserita nel- 
VArchiv fur die civilistische Praxis \ Limitandosi al caso del 
perimento, se ne è occupato di proposito con molto acume anche 
Eisele in un articolo dello stesso Archiv ^. Ha allargato invece 
la questione Hellwig in una buona dissertazione svolta nell'Uni- 
versità di Strasburgo, nella quale ha esaminata la responsabilità 
del possessore di buona fede per l'alienazione in senso lato della 
cosa altrui, che mediatamente od immediatamente abbia fatto per- 
dere al proprietario il suo diritto ^. 

Nei lavori sistematici ed in altri scritti che ne parlano, il 
nostro quesito è trattato come parte di un altro più vasto, il 
seguente: in quanto il possessore di buona fede della cosa altrui 
sia tenuto verso il proprietario per Tarricchimento che da quella 
ha ritratto col fatto proprio. Ed in un elenco abbastanza esatto 
e completo dato da Zimmermann ^ sono cosi enumerati i vari 
casi : specificazione, accessione, commistione di denaro, spesa del 
medesimo, consumazione, vendita, compera (con denaro altrui), 
permuta (colla consegna della cosa altrui), locazione, ipotecazione. 
Parecchi scrittori considerano complessivamente queste varie forme 
di arricchimento colla cosa d'altri e cercano per esse un'unica 
soluzione. Ora a noi sembra che non sia da imitarsi un tale si- 
stema, ma che invece si debbano studiare singolarmente i diversi 
casi e si possa stabilire una sola regola soltanto se l'esame delle 
varie specie di arricchimento avrà condotto sempre allo stesso 



sia tenuto ex lege Aquilia, dovrenuno uccuparci di un*altra questione, quella cioè come si 
comporti in tal caso il diritto dell* ultimo possessore di buona fede col diritto del proprie- 
tario. 

* Voi. 63 (a. 1880) pagg. 379-389. Wann hat derjenige, dessen Sache beim letzten 
Besitzer unterg egang en oder vom demselben usuhapirt loorden, gegen denjenigen, der sie 
dem letzteren bona fide verkaufì hat, einen Anspruch auf den Kaufpreis? 

* Voi. 66 (a. 1883) pagg. 1-21. Ber Anspruch des Eigenthumers auf den Kaufpreis 
seiner untergegangenen Sache gegen den gutgldubigen Verkdnfer derselben. 

^ Ueber die Haftung des verdussemden gutgldubigen Besitzers einer fremden Sache 
nach rómischem Recht, Cassel 1888. 

* Aechte und unàchte Nefjotioriim Gestio, Giessen 1872, § 7 pag, 43. 
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risultato. E che a ciò si possa arrivare dubitiamo molto. Infatti, 
anche senza fare una ricerca profonda e minuziosa, si scorgono, 
almeno per talune di quelle, elementi speciali, caratteristici, di cui 
si avverte subito Y importanza pel nostro quesito. Cosi, ad esempio, 
nel caso di accessione, in cui l'azione per l' arricchimento è sempre 
accordata contro il proprietario della cosa principale che ha ag- 
giunta in buona fede alla propria la cosa altrui \ si osserva, che 
se quest' ultima dopo Taccessione cessa di esistere giuridicamente, 
nel fatto però la sostanza corporea che prima costituiva una 
cosa particolare esiste ancora e si trova presso il proprietario 
della cosa principale. Non si vorrà credere che Tessere in natura 
la cosa aggiunta presso il proprietario della cosa principale abbia 
contribuito e fors'anche deciso ad ammettere in ogni caso un' a- 
zione per T arricchimento contro di lui? E, proseguendo, non 
sarebbe difficile porre in rilievo elementi speciali ad esempio nella 
specificatiOj nella commixtio nwnmorwm. Non si crederà che questi 
abbiano avuto parte nelFaccordare l'azione contro il possessore 
di buona fede? E cosi si spiega come gli autori i quali confon- 
dono insieme le varie forme di arricchimento colla cosa altrui 
e vogliono stabilire un'unica misura di responsabilità per colui 
che si è arricchito, trascurino dei testi importanti che dovrebbero 
invece prendere seriamente in esame. Zimmermann, ad esempio, 
dopo aver nominato espressamente tra le forme di arricchimento 
del possessore di buona fede col fatto proprio l'accessione, non 
contempla poi aflFatto i frammenti a questa relativi, e ciò perchè 
ne sarebbe stata pregiudicata la sua regola unica, che sia sog- 
getto ad azione il possessore titulo putativo e non quello titulo 
vero. Ci sembra dopo questo che l'opportunità, anzi la neces- 
sità, di contemplare singolarmente i varii casi, quando si voglia 
trattare della responsabilità del possessore di buona fede della 



* L. 23 § 5 D. de rei vindic. 6. 1, L. 5 § 3 D. eod,j L. 9 § 2. D. de adquir, rer. dam. 
41. I, § 34 I. de rer. diois. 2 1. Quanto al famoso § 26 I h. t. (cfr. Gai. 2, 79) vi è molto 
da dubitare che nel « quibusdam aliis possessoribus » si tratti di possessori di buona fede. 
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cosa altrui per rarricchimento ricavatone col fatto proprio, risulti 
chiara, e per conseguenza apparisca pienamente possibile trat- 
tare a sé, isolatamente, la questione che ci siamo proposti. 

Esponiamo ora le varie opinioni relative al nostro argomento, 
naturalmente tenendo calcolo degli scrittori che si occupano della 
questione generale della responsabilità del possessore di buona 
fede per Tarricchimento colla cosa altrui col fatto proprio, in 
quanto che essi, risolvendo detta questione generale, decidono 
pure la nostra questione speciale. 

Secondo parecchi autori antichi, fra gli altri Cuiacio \ e non 
pochi dei moderni, segnatamente Windscheid ^, il venditore è 
tenuto sempre verso il proprietario; secondo altri invece in date 
circostanze si, in altre no. Questi ultimi scrittori differiscono poi 
tra loro circa la determinazione dei casi in cui compete l'azione. 
Base alle distinzioni si trova nel modo di acquisto della cosa 
altrui da parte di quello che poscia Tha alienata e nel fatto 
diverso che esclude la rei vindicatio, a seconda che sia il peri- 
mento della cosa o l'usucapione della medesima a vantaggio del 
compratore. E noi possiamo enumerare accanto alla prima altre 
cinque diverse soluzioni. Secondo un'opinione, la quale già si 
trova nella Glossa ^ ed anche fra gli scrittori moderni conta dei 

*■ Tractatus ad Africanumy tract. 2 slò L. 23 de reh, cred. 12. 1 e traci 8 ad L. ult. 
de negoU gesL 3. 5. 

* Nella Kritische Yierteljahresschrift voi. 1 (a. 1859) pagg. 116-118, Zwei Fragen 
aus der Lehre von der Verpflichtung wegen unger echi fertigter Bereicherung Leipzig 1878 
(Akademisches Programm), Lehrbuch des Pandehtenrechts 6 ed. voi. 2 § 422 n.* 4 e n.* 8 
pagg. 626, 628. Si aggiungano Glùck Erlàut. der Pand. voi. 13 § 836 pag. 187 e segg., 
Bucher Dos Rechi der Forderungen 2 ed. Leipzig 1830 § 109 pag. 382, Sell Versuche im 
Qebiete des Civilrechis Oiessen 1833-34 voi. 1 § 40 pagg. 101, 102, Gòschen Vorlesungen 
ùber das gem. Civilrecht voi. 2 § 654 pag. 697, Thibaut System des Pandektenrechts 
9 ed. voi. 1 § 248 pagg. 196, 197, Dankwardt Die Negotiorum Gestio Rostock 1855 § 22 
pagg. 35-41, Jacobi nei Jahrbucher fùr die Dogmatik des keut, róm, u, deutsch, jFVti?at- 
rechts voi. 4 (a. 1861) pagg. 189, 241, Goppert Ueberdie organischen Erzeugnisse Halle 1869 
pag. 357, Koppen Der Fruchterwerb des bonae fidei possessor Jena 1872 pag. 95 n.* 212, 
Puchta Pandekten 12 ed. § 312 n.* d. pag. 479, Arndts-Serafini Trattato delle PandeUe 
3 ed. voi. 2 § 345 n.* 3 d. pag. 420, Hellwig Op. cit.j Dernburg Pandekten 2 ed. voi. 1 
§ 225 n.» 25 pag. 520. 

» Ad L. ult. D. de neg. gesù 3. 5, ad L. 23 D. d« reb. cred. 12. 1, ad L. 1 C. rfe reb. 
al. non al, 4. 51. 
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seguaci \ è soggetto ad azione il venditore che ha acquistata la 
cosa titulo lucrativo, e non cosi quello che la acquistò titulo one- 
roso. Va notato come la Glossa e non pochi degli scrittori an- 
tichi che la seguirono suppongono nei testi relativi alla questione 
la ratihabitio del proprietario e parlano di una ratifica in risar- 
cimento della perduta rei vindicatio < in subsidium rei peremptae 
vel usucaptae * > . Già alcuni fra i vecchi autori mostrarono come 
sia affatto arbitrario sottintendere ciò nei testi, ed i moderni, 
che abbracciano l'opinione della Glossa, non menzionano la ra- 
tifica, stimando sufficiente il perimento o l'usucapione a dar vita 
all'azione per l'arricchimento, senza che vi sia bisogno di rati- 
habitio. Jhering, seguito poi da altri, ripetutamente sostenne com- 
petere l'azione contro il venditore che è venuto in possesso della 
cosa tittUo putativo, non cosi contro quello che la ha acquistata 
titulo vero ^. Unterholzner * ritiene che vi sia luogo ad azione 
contro il venditore se ha posseduto la cosa senza i requisiti vo- 
luti per l'usucapione, altrimenti no. E Kriiger ^ propugna questa 
stessa dottrina pel caso dell'usucapione, ammettendo d'altro lato 



^ Savigny System des heut. róm. Rechts voi. 5 app. 14 pag. 523, Chambon Die Ne* 
goHorum Gestio Leipzig 1848 § 3 pagg. 38-42, Koch Das Rechi der Forderungen nach 
gem, u, nach. preuss. Rechi 2 ed. Berlin 1858-59 voi. 3 § 265 pagg. 408, 409, Kuntze 
nella sua edizione di Holzschuher Theorie w. Casuistik des gem, Civilrechts voi. 3 § 268 
pag. 573, Sintenis Das jprakHsche gemeine Civilrecht 3 ed. voi. 2 § 109 pagg. 547, 548. 

' Quale importanza abbia ciò per la dottrina del negotium alienum nella negotiorum 
gestio non è qui il luogo di ricercare. 

^ Jhering Abhandlungen aus dem romischen Rechi Leipzig 1844 pagg. 79-85 e nei 
BUOI Jakrbucher voi. 12 (a. 1873) pag. 316 n.* 4 (in Windacheid Zwei Fragen etc. pag. 4 
n.* 1 e Lehrb. d. Pand. voi. 2 § 422 n.* 8 pag. 628 è citato per svista pag. 426). Si aggiun- 
gano Wàchter Erórterungen aus dem róm. deutsch. w. vmrttemberg . Privairechte fase. 2 
pagg. 100, 101 e Pandehten voi. 2 § 143 pagg. 183, 184, Mailer Lehrbuch der Instituiionen 
§ 135 n.* 22 pag. 440, Witte Die Bereicherungsklagen des gemeinen Rechts Halle 1859 
§ 39 pagg. 310-314, § 41 pagg. 325-333 e nei Jahrbucher di Jhering voi. 5 (a. 1861) pag. 99, 
Vaugerow Lehrbuch der Pandehten 7 ed. voi. 3 § 628 i. f. pag. 412, Hartmann nella Krit. 
VJSchr. voi. 11 (a. 1869) pag. 522, De Crescenzio Sistema del diritto civile romano voi. 2 
§ 363 pag. 443, Zimmermann Aechte u. unàchte Negotiorum Gestio § 7 pag. 43-57, Brinz 
Lehrbuch der Pandehten 2 ed. voi. 2 § 302 n.' 8 pag. 529, Baron Pandehten 4 ed. § 285 
pag. 469. 

^ Die Léhre des róm. Rechts vcn den Schuldverhàltnissen Leipzig 1840 voi. 2 § 313 
pag. 20 n.* a. 

» Op. cit. vedi pag. 2 n.* 3. 
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razióne contro ogni possessore quando la cosa sia perita. Infine 
secondo un'opinione che probabilmente qualche altro scrittore 
avrà avuto in animo di sostenere, ma che chiara e decisa si trova 
soltanto nello scritto di Eisele succitato \ al proprietario com- 
pete l'azione per l'arricchimento quando manca un vero titolo 
di acquisto da parte del possessore di buona fede, di più quando 
un vero titolo vi è, ma lucrativo ; l'azione pertanto non ha luogo 
se la cosa fu acquistata titulo vero oneroso, a meno che non sia 
stata espressamente esclusa la responsabilità per evizione, come 
d'altro lato compete in via eccezionale nel caso di acquisto titulo 
vero liccrativo se fu aggiunto il poetimi de praestcmda evictione. 

Le nostre ricerche ci hanno indotto ad abbracciare questa 
ultima opinione che noi crediamo si debba ammettere non solo 
nel caso di perimento, al quale, come dicemmo, si limita Eisele, 
ma anche nel caso di usucapione ^. Ci accingiamo tosto a dire 
le ragioni per le quali crediamo che cosi vada risolto il quesito, 
nella lusinga che non si trovi inutile l'esposizione del risultato 
dei nostri studi. 

Fra i passi relativi alla nostra questione se ne osserva uno 
assai chiaro ed importante, la L. 23 D. de rebus creditis 12. 1 di 
Africano, nella quale, accordandosi l'azione per l'arricchimento 



* Vedi sopra, pag. 4 n». 2. 

* Hellwig xiBiYArchiv f, d, civ, Pr, voi. 68 (a. 1885) pag. 219 dice che Eisele pel 
caso deU'usucapione aderisce airopinione del Krùger, ma non crediamo che ciò si possa 
affei*mare. Le parole di Eisele sono queste : « Nachdem Krùger die nicht blos àasserliche, 
sornden auch innere, eine verschiedene rechtliche Behandlung erheischende Eigenthùm- 
lichkeit dieser Falle dargelegt, und ùberdies auch den ganz singulàren Fall der L. 12 § 1 
D. de distr. pign, 20. 5 ausgeschieden hai, hai sich die Untersuchung auf den in der Ueber- 
schrift (Der Anspruch des Eigenthùmers auf den Kaufpreis seiner untergegangenen Sacho 
gegen den g^tglàubigen Verkàufer derselben) bezeichneten Fall zu beschrànken ». Il 
« dieser Falle » si riferisce all'enunciazione fatta qualche linea prima < sowohl Jhering 
als Windscheid hatten mit dem in der Ueberschrift des vorliegenden Aufsatzes bezeichneten 
Falle zusammengestellt den Fall des Eigenthumsuntergangs durch Specification und durch 
Vermischung fremden Geldes mit eigenem, ferner den Fall, wo der bisherige Eigenthùmer 
sein Eigenthum dadurch verliert, dass der Kàufer ersitzt ». A noi sembra non potersi 
dire per questo che Eisele accetti le conclusioni di Krùger relativamente al caso dell'usu- 
capione, ma potersi dire soltanto che egli ritiene necessaria per quest'ultimo caso una 
trattazione separata, senza che lasci poi vedere come, a suo giudizio, andrebbe risolto. 
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contro il venditore di buona fede il quale ha acquistata la cosa 
altrui credendo gli sia stata legata, si enuncia il motivo per 
cui viene concessa, col dire che essa compete perchè il ven- 
ditore ex re aliena locupletior factus est Gli scrittori non hanno 
dato mai sufficiente importanza a queste parole, mentre a noi 
sembra che rettamente intese guidino alla soluzione del problema. 
Esse fanno vedere infatti come il venditore di buona fede si ri- 
tenga arricchito indebitamente e quindi sia soggetto ad azione 
in quanto si è arricchito ex re aliena. La base dell'azione per 
Tarricchimento nel nostro caso si trova chiaramente indicata. 
E l'arricchimento ex re, che dà diritto all'azione ; e pertanto là 
risposta al quesito dipende dal determinare in quali circostanze 
nel nostro caso un tale arricchimento vi sia. 

Ora il prezzo ricavato dalla vendita della cosa altrui come 
tale non costituisce un arricchimento ex re, perchè ex negotior 
tione, non ex re venit, non è un arricchimento in forza della 
cosa ma semplicemente colla cosa. Ci sembra lo si possa dedurre 
chiaramente dalla L. 21 D. de act. vel hered. vend. 18, 4. In 
questa legge è detto che se colui il quale ha venduta una cosa, 
prima di farne la tradizione al compratore la rivende un'altra 
volta e la cosa perisce presso il secondo compratore, non può 
il primo compratore pretendere dal venditore il prezzo ohe ha 
ricavato dalla seconda alienazione, giacché il prezzo proviene 
non ex re, ma ex negotiatione. 

€ Si hominem tibi vendidero et necdum tradito eo alii quoque 
vendidero pretiumque accepero, mortuo eo videamus ne nihil 
tibi debeam ex empto, quoniam moram in tradendo non feci 
(pretium enim hominis venditi non ex re sed propter nego- 
tiationem percipitur) et sic sit, quasi alii non vendidissem > . 

Riconosciamo come sia diverso il caso giuridico di cui tratta 
questa legge da quello che noi studiamo, e certo sarebbe errore 
voler trovare senz' altro in tale testo la soluzione diretta del nostro 
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problema; ma d'altra parte rileviamo l'importanza che hanno 
anche per quest' ultimo le parole < pretium hominis venditi non 
ex re sed propter negotiationem percipitur > . Il fatto che nel 
nostro caso si tratta di alienazione di cosa altrui, ci sembra non 
possa alterare punto la norma, qui enunciata, che il prezzo ri- 
cavato dall'alienazione costituisce un lucrimi ex negotiatione e 
non un lucrwm eco re. Né il perimento della cosa presso del com- 
pratore o l'usucapione compiuta dal medesimo può mutare, è 
chiaro, il carattere giuridico del prezzo: nella fattispecie della 
L. 21 anzi la cosa è appunto perita. Numerosi sono nelle fonti 
i casi in cui vediamo chiaramente distinti Iv^rum ex re e lucrwm 
propter negotiationem^ e citiamo, fra gli altri, i seguenti. Se taluno 
si appropria consapevolmente del denaro altrui e alienandolo fa 
un guadagno, è tenuto a restituire il denaro, ma non il gua- 
dagno fatto, ad esempio non le cose con quello acquistate, non 
gli interessi che si procacciò coli' averlo mutuato ^ Se l'erede 
ha venduto ad un prezzo elevato le cose ereditarie, nella stima 
di queste i legatari debbono calcolare il vero valore e non già 
il prezzo più alto che l'erede ha ritratto ^. La transazione fatta 
dall'erede coi creditori ereditari non giova ai legatari, ma a questi 
vengono calcolati i debiti nel loro pieno valore ^. E si aggiunga 
ancora questo caso. È noto a tutti come il legatario quando il 
suo legato è gravato di un fedecommesso, non è tenuto a dare 
al fedecommessario più di quanto egli abbia ricevuto. Ora, se il 
fedecommesso eccede in valore la cosa legata ma il legatario 
con un aflFare vantaggioso ha ritratto da essa quanto potrebbe 
pretendere il fedecommessario se non vi fosse il limite del valore 
della cosa legata, questi tuttavia non può conseguire più del vero 



* L. 4 e. comm, utriusque iud, 3. 38, L. 8 C. si quis alteri 4. 50, L. 6 C. de rei 
vindic, 3. 32. Tatti conoscono le eccezioni a favore dei. pupilli (L. 2 D. quando ex facto 
fut, 26. 9» L. 3 C. arbitr, tut, 5. 51), dei soldati (L. 8 C. c^ rei vindic, 3. 32) ed in certe 
circoetanze a vantaggio della donna maritata (L. 30 C. de iure dat. 5. 12). 

« L. 3 pr. D. ad leg. Falc. 35. 2. 

> L. 3 § 1 D. eod. 
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valore della cosa ^ Dopo questi esempi ed in particolare dopo 
quanto risulta dalla L. 21 cit. si vede come non possiamo dire 
che sempre il venditore di buona fede sarà soggetto ad un'azione 
per Tarricchimento perchè alienando la cosa ne ha ricavato un 
correspettivo, ma dobbiamo ricercare se pel caso che ci occupa, 
almeno in date circostanze, si possano riscontrare altri elementi, 
nei quali sia lecito ravvisare un vero arricchimento ex re. 

E proseguendo nell'esame noi troviamo che il prezzo ricavato 
dall'alienazione, il quale come dicemmo per sé stesso non costi- 
tuisce un arricchimento eco re, diviene tale in quanto il venditore 
lo conserva in forza del perimento o dell'usucapione della cosa, 
mentre ne sarebbe privato se l'uno o l'altro di questi fatti non fosse 
avvenuto. Ci riferiamo con ciò al diritto che avrebbe avuto il 
proprietario di rivendicare la cosa se questa non fosse stata usu- 
capita non fosse perita presso il compratore, al conseguente 
diritto di questo di agire in regresso per evizione, in forza del 
quale regresso il venditore avrebbe dovuto restituire il prezzo 
come corrispondente a tutto l'interesse di evizione od a parte 
del medesimo *. Ora, dato questo, se il venditore aveva acqui- 
stata la cosa titulo oneroso^ in fondo non sarebbe stato privato 
del prezzo ; giacché, convenuto per l'evizione dal compratore, si 
sarebbe poi rivalso sul suo auctor^ agendo a sua volta in re- 
gresso contro di lui per riavere quanto avesse dovuto prestare 
al compratore. Invece, poiché non vi ha azione di regresso contro 
colui dal quale si ebbe una cosa titulo liccrativo ^ e cosi pure 
non vi è luogo alla detta azione nel caso di acquisto del pos- 
sesso titulo putativo, è chiaro che dati questi estremi si può ve- 

* L. 70 § 1 D. de legat, 2 (31). Sul lucrum ex negotiatione perceptum in generale 
cfr. Jhering Abhandlungen a, d, róm. Rechi pagg. 59-62. 

* Il caso in cui T interesse dell'evizione sia inferiore al prezzo incavato dall* aliena- 
zione è molto raro. Pel diritto romano in particolare ricoi^iiamo che la duplae stipukuio 
costitaiva il caso normale. 

^ Conforme all'opinione di parecchi scrittori, escludiamo che nel caso di acquisto titulo 
lucrativo vi sia diritto al regresso per evizione, fuorché se è stato espressamente pattuito 
se vi fu dolo. 
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ramente dire che il venditore ritiene il prezzo in forza del pe- 
rimento o dell'usucapione della cosa, in forza del fatto che dan- 
neggia il proprietario. Questo è un arricchimento ex re^ un 
arricchimento ingiustificato, pel quale il proprietario può agire. 
Speciali convenzioni al momento dell'acquisto possono far sì, che 
trattandosi di acquisto titulo vero oneroso eccezionalmente si 
abbia azione per Tarricchimento e che invece pur trattandosi di 
titolo vero lucrativo non competa tale azione. Ciò si verifica 
quando nell'acquisto titulo oneroso fu escluso il diritto di agire 
per evizione e quando invece all'atto di acquisto titulo lucrativo 
fu apposto il pactum de praestcmda evictione. Nella prima ipotesi 
ci troviamo come nel caso normale di acquisto titulo lucrativo, 
nella seconda come nel caso normale di acquisto titulo oneroso. 

Dai principi suesposti si desume chiaramente, che qualora 
siano seguite varie vendite successive della cosa altrui la quale 
sia perita presso il compratore o sia stata dal medesimo usuca- 
pita, bisogna risalire per l'azione d'arricchimento a quello che 
ha acquistata la cosa titulo lucrativo o che l'ha posseduta titulo 
putativo e perciò non ha il diritto di regresso per evizione. Na- 
ralmènte se nella serie dei venditori se ne trova uno che ha 
alienata la cosa mala fde^ questi sarà tenuto come fictus pos- 
sessor ed in date circostanze sarà soggetto sÀVactio ad exhihendum 
od alla condictio furtiva. 

Esponendo la nostra opinione dicemmo che i due casi del 
perimento e dell'usucapione sono sottoposti alle medesime norme, 
e per questo li abbiamo accoppiati nel dimostrare come siamo 
giunti a risolvere la questione nel modo di anzidetto. È neces- 
sario dire ora perchè non crediamo vi sia luogo a fare una 
distinzione. 

L' illustre prof. Kriiger \ dopo avere affermato che i due casi 
a cominciare dalla Glossa furono sempre trattati egualmente, 

* Art. cit. nelV Arch. f, d. dv. Pr. voi. 63 pagg. 384, 385. 
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svolge le seguenti ragioni per sostenere che si debbono invece 
separare. 

È evidente - egli dice - come sia diverso un caso dall'altro. 
Quando la cosa è perita fisicamente, cosi il proprietario come 
il possessore subiscono un danno ; e se la cosa non è perita 
per caso fortuito \ è giusto che il proprietario possa esperire 
un'azione pel risarcimento. Quanto all'usucapione, essa mette un 
limite richiesto dai bisogni sociali alla tutela della proprietà. Il 
legislatore crede di avere avuto sufficiente riguardo al proprie- 
tario coU'accordargli un dato spazio di tempo per ricuperare il 
possesso perduto e collo stabilire date condizioni nella persona 
del possessore perchè riesca ad usucapire, talché il possesso in- 
giusto non diventa proprietà-. Un'azione per l'arricchimento in 
caso di usucapione sarebbe in diretto contrasto col principio di 
base dell'usucapione (Cfr. L. 67 D. de iure dot. 23. 3). Kriiger 
invoca anche Vaccessio possessionis del successore singolare, per 
la quale egli può aggiungere al suo possesso quello del suo autore 
purché abbia riunito tutti i requisiti voluti per l'usucapione. La 
stessa aequitas - dice Krùger - la quale ha concesso al compra- 
tore di computare nel suo possesso quello dell'alienante, dovette 
far si che quest'ultimo potesse profittare di fronte al già pro- 
prietario della posizione giuridica inviolabile conseguita dal com- 
pratore mediante l'usucapione. Sotto questo rispetto compratore e 
venditore si comportano come una sola persona, e la cosa va con- 
siderata come se la vendita avesse avuto luogo dopo l'usucapione. 

In parte queste ragioni si trovano già addotte da Antonio 
Fabro nei suoi Ralionalia in Pandectas *, dove si esprime preci- 
samente cosi: 

< Quid ergo si servus non mortuus sit apud emptorem sed ab 
emptore usucaptus? Idem esse putat Cuiacius et iam olim 

* Cosi dice Krùger riferendosi al fatto che il possessore ha venduta la cosa e non 
già perchè voglia contemplare il caso che un terzo sia responsabile ex lega Aquilia, 
« Ad L. 23 de reb. cred. 12. 1. 
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ante Cuiacium Bartolus. Ego tamen contra puto. Multum hac 
parte interest an res pereat suo facto an facto domini. Quo- 
modo perire intelligitur cum res usucapta est, quoniam alie- 
nasse ipse intelligitur qui rem suam passus est usucapi. Ut 
proinde imputari potest dominus cur non ante completam 
usucapionem vindicaverit rem suam ; quod utique non potest 
imputari ei cum res nondum usucapta periit naturaliter. Itaque 
non minus cessat aequitas quae hanc condictionem domino 
dari suasit, si per eum factum sit, quominus rem suam hodie 
yindicare possiti quam si vindicandae eius potestas superesset. 
Estque inauditum , eum qui rem alienam vendidit, atque ita 
usucapiendi causam praebuit, re tandem usucapta precium 
domino restituere teneri, quod nec ante completam usuca- 
pionem uUa actione peti ab eo posset > . 

Fabro, in base a queste ragioni, va più in là di Kriiger (il 
quale, come dicemmo, re usitcapta, ammette l'azione contro il 
venditore che non aveva un possesso idoneo all'usucapione) e 
nega addirittura che vi sia azione per l'arricchimento se la cosa 
fìi usucapita. Non è esatta pertanto l'affermazione di Kriiger, che 
i due casi t sind seit der Glosse als gleichartig behandelt > . 

Ora noi comprendiamo pienamente la differenza che intercede 
fina la perdita della proprietà perchè la cosa è perita e la perdita 
della proprietà perchè altri l'ha usucapita, e ricordiamo come 
il diritto, nello stabilire che la proprietà di cosa che ha padrone 
possa acquistarsi col possesso della medesima protratto per un 
certo tempo, abbia avuto riguardo al proprietario, sia col richie- 
dere un periodo abbastanza lungo, sia coll'esigere speciali con- 
dizioni nel possessore ; ma non ci sembra poi che le ragioni le 
quali giustificano l'acquisto della proprietà per usucapione pos- 
sano avere importanza nella questione che ci intrattiene, e per 
esse si debba accordare l'azione d'arricchimento più limitatamente 
che quando la cosa sia perita o si debba affatto escluderla. Il 
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punto decisivo del quesito è la conservazione del prezzo da parte 
del venditore; in ciò consiste l'indebito arricchimento. Ora questa 
conservazione, date le condizioni d'acquisto da parte del possessore 
di buona fede che già abbiamo esposte, si verifica in seguito 
all'usucapione come in seguito al perimento, sendochè anche il 
primo di questi avvenimenti esclude la rei vindicatio; e quindi 
non vi ha motivo alcuno per adottare una norma diversa quando 
la cosa sia stata usucapita. Contro Kriiger in particolare si os- 
servi, che, se le ragioni da lui svolte avessero efficàcia nel nostro 
caso, non dovrebbe quando il compratore ha usucapito esservi 
azione nemmanco contro il venditore che non ha posseduto coi 
requisiti voluti per l'usucapione, mentre contro quest'ultimo Kriiger 
pure l'ammette. Quanto alla L. 67 D. de iure dotium 23. 3 *, da 
essa deriva soltanto che il proprietario non ha azione per l'ar- 
ricchimento contro chi ha usucapito. Ed infine circa il richiamo 
siTMoessio possessionis non sappiamo vedere perchè essa debba 
condurre alle conseguenze che Kriiger ne trae, perchè in base 
s^'accessio possessionis sia lecito proclamare senz'altro che di 
fronte al proprietario la cosa va trattata come se la vendita fosse 
seguita dopo l'usucapione. 

Ed ora passiamo ad esaminare i testi, i quali sgraziatamente 
sono ben pochi. 

[l] L. ult. D. de negot. gest. 3. 5. 

Africanus libro octavo quaestionum. 

< Si rem, quam servus venditus subripuisset a me venditore eaque 
in rerum natura esse desierit, de pretio actio negotiorum gè- 
storum mihì danda est > 

^ Proculus, libro septimo epistolarum, € Proculus nepoti suo salutem. Anelila quae 
nupsit dotisque nomine pecuniam viro tradidit, sive sciat se anoillam esse sive ignoi*et, 
non poteri t eam pecuniam viri facere, eaque nihilo minus mansit eius cuius fuerat ante- 
quam eo nomine viro traderetur, nisi forte usucapta est, nec postea quam apud eundem 
virum libera facta est, eius pecuniae causam mutare potuit. itaque nec facto quidem di- 
vortio aut dotis iure aut per condictionem repetere recte potest, sed is cuius pecunia est 
recte vindicat eam. quod si vir eam pecuniam prò suo possidendo usucepit, scilicet quia 



Digitized by 



Google 



16 CESARE BERTOLINI 



Il caso è questo. Se lo schiavo da me venduto mi ha rubato 
una cosa e questa sia stata venduta dal compratore dello schiavo 
e quindi sia perita per caso fortuito, mi compete contro que- 
st' ultimo Vdctio negotiorum gestorum^ pel prezzo da lui ricavato 
dalla vendita della cosa sottratta. 

Qui si suppone evidentemente che il compratore dello schiavo 
abbia ignorato il furto, che altrimenti sarebbe tenuto come ladro 
in seguito alla vendita da lui fatta, ed abbia avuto invece fon- 
dato motivo di ritenere sua la cosa, come ad esempio nel caso 
di compera dello schiavo col peculio. In questo caso infatti il 
compratore è in piena buona fede se si appropria senz' altro, come 
res peouliaris^ quanto trova presso lo schiavo. Che si tratti appunto 
di acquisto dello schiavo col peculio nella nostra legge induce 
fortemente a crederlo un testo del medesimo libro delle Otcae- 
stiones di Africano, la L. 30 pr. de acL empii venditi 19. 1, che 
cosi comincia: 

€ Servus, quem de me cum peculio emisti, priusquam tibi tra- 
deretur, furtum mihi fecit. Quamvis ea res quam subripuerit 
interierit, nihilo minus retentionem ex peculio eo nomine me 
habiturum ait > 

Qui è detto espressamente che uno schiavo fu comperato col 
peculio^ e, come nel nostro testo, egli ha rubato una cosa e questa 
perisce per caso fortuito : vi ha questo solo di diverso che non 
fu venduta la cosa rubata. Tutto fa ritenere che nell'opera ori- 
ginaria di Africano i due passi fossero congiunti ^ Veggasi per 
questo anche il periodo finale della L. 30 pr. : 

< Si nummos, quos servus iste mihi subripuerat, tu ìgnorans fur- 
tivos esse quasi peculiares ademeris et consumpseris, condictio 

existimavit mulierem liberam esse, propius est, ut ezistimem eum lacrifecisse, utique si, 
anteqoam matrimonium esse inciperet, usucepit. et in eadem opinione sum, si quid ex 
ea pecunia paravit, antequam ea dos fieret, ita, ut nec possideat eam nec dolo fecerìt, 
quominus eam possideret ». 

^ Gfr. Lenel PdUgenesia iuris civilis Afric. n. 95, voi. I col. 27. 
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eo nomine mihi adversus te competei, quasi res mea ad te 
sine causa pervenerit > . 

[2] L. 23 D. de rebus creditis 12. 1. 

Africanus libro secundo quaestionum 

€ Si eum servum, qui tibi legatus sit, quasi mihi legatum posse- 
derim et vendiderim, mortuo eo posse te mihi pretium con- 
dicere lulianus ait quasi ex re tua locupletior factus sim >. 

Africano, riportando un' opinione di Giuliano, dice in questo 
testo che se io ho posseduto e venduto uno schiavo legato a te, 
ritenendo fosse stato legato a me, qualora esso muoia tu puoi 
pretendere da me il prezzo che ho ricavato dalla vendita, perchè 
io mi sono arricchito eo) re tua. 

Gli interpreti pensano con ragione che si tratti di un legato 
per vindicationem^ talché la proprietà dopo la morte del testa- 
tore passava direttamente al vero legatario anche a sua insaputa. 
Alcuni costruiscono il caso risolto da Africano nel senso che 
il venditore si sia impossessato egli stesso bona fide dello schiavo 
credendolo a sé legato; altri ritengono più probabile che vi sia 
stata consegna da parte dell'erede al venditore credendolo il 
vero legatario. Il testo non ci consente di dire quale delle due 
supposizioni sia da preferirsi. Del resto l'adottare Tuna piut- 
tosto dell'altra non ha punto importanza per la nostra questione. 

Quanto alle ultime parole, è chiaro che il qiuisij come molte 
altre volte nelle fonti, ha il significato di quia \ 

[3] L. 1. C. de reb. alienis non alienandis 4. 51. 

Imp. Alexander A. Cattiano militi 

< Si praesidi proyinciae probatum fuerit lulianum nullo iure mu- 
nitum servos tuos scientibus vendidisse, restituere tibi emptores 

* Cfr. Brisson De verb. quoe ad ius peri, signif, ad v., Dirksen Mtmwile latin, fontium 
iuris civ. Roman, ad v. § 3, e specialmente la cit. L. 30 pr. D. de acL empti venditi 19. 1. 
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servos iubebit : quod si ignoraverint et eorum facti sunt, pre- 
tium horum tibi solvere luliànum iubebit. D. viii id. lui. lu- 
Uomo et Crispino conss. > [a. 224]. 

Questa legge si può tradurre cosi: Se è provato dinanzi al 
preside della provincia che Giuliano, senza aver alcun diritto, ha 
venduto i tuoi schiavi ed i compratori sapevano che non erano 
del venditore, il preside ordinerà che ti sieno restituiti; che se 
invece i compratori ignoravano non essere gli schiavi di Giu- 
liano e li usucapirono, il preside ordinerà che Giuliano te ne 
paghi il prezzo ricavato dalla vendita. 

Taluni ritengono che nella fattispecie la vendita abbia avuto 
luogo moia fide^ talché il testo sarebbe estraneo alla nostra que- 
stione. Questo ci sembra in sommo grado improbabile. Infatti 
vendita e successiva tradizione mala fide si possono a mala pena 
immaginare senza furto ^; ed allora non sarebbe possibile Tusu- 
capione di cui parla invece chiaramente il testo, ed il proprie- 
tario avrebbe la rei vindicatio o la condictio furtiva e non sol- 
tanto un' azione pel prezzo di vendita. Riteniamo pertanto anche 
questa legge relativa al nostro quesito. 

[4] L. 1 C. commìjmium rerum alien. 4. 52. 

Imp. Gordianus A. Apollodoro evocato. 

€ Si nulla usucapionis praerogativa vel diuturni silentii prae- 
scriptio emptorem possessionis, quam a cohaeredibus patrui 
tui distractam suggeris, prò portione tua munit, in rem actio 
incolumis perseverai : aut si receptum ius securitatem emptori 
praestitit, est arbitrium tibi liberum conveniendi eos, qui prò 
portione tua satis illicitam venditionem celebraverunt > . 

* Ricordiamo su questo punto due belle monografie, quella di Pampaloni H possesso 
di mala fede in rapporto al delitto di furto néiVArchivio giuridico voi. 28 (a. 1882, I) 
pagg. 275-372, e quella ìei risposta di Landsberg Dos furtum des bósglàubigen Besitzers 
Bonn 1888. 
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Se riguardo alla tua porzione - dice T imperatore - il com- 
pratore del fondo, che tu asserisci essere stato alienato in solidum 
dai coeredi di tuo zio, non è tutelato dall'usucapione o dalla prae- 
scriptio longi temporis^ conservi l'azione reale. Che se l'usuca- 
pione la prescrizione rende sicuro il compratore, hai il diritto 
di convenire coloro che fecero tale illecita vendita della tua por- 
zione. 

Anche per questa legge si dubita se si tratti di vendita in 
buona od in mala fede. Coloro i quali ritengono vera la seconda 
ipotesi invocano anzitutto le parole satis illicitam venditionem 
celebravenmt. Di più osservano, contro quelli che reputano avve- 
nuta la vendita bona fide^ che Tesser fatta parola nel testo dì 
usucapione, non legittima punto questa conclusione. E ciò perchè 
la costituzione per la quale anche gli immobili alienati da un 
possessore di mala fede vennero esclusi dall' usucapione fu data 
dopo la compilazione del Codice di Giustiniano, nella Novella 119 
cap. 7. Ma contro questi scrittori è da notare come l'espressione 
illicita venditio non ci obblighi ad ammettere che vi sia stata 
mala fede nel venditore. In secondo luogo - e questo in parti- 
colare è importante - si osserva come dal testo apparisca l'usu- 
capione requisito indispensabile perchè l'erede, la cui porzione 
fu alienata indebitamente, abbia un'azione contro i coeredi che 
la vendettero. Ora questo non si riuscirebbe a comprendere qua- 
lora la vendita fosse seguita in mala fede, giacché in tal caso 
anche prima dell'usucapione l'erede avrebbe avuta un'azione 
contro i coeredi, e precisamente la rei vindicatio. Crediamo per- 
tanto che si tratti di vendita in buona fede, sicché anche questa 
legge entra nella questione. E pur troppo essa è l'ultima. 

Se riflettiamo ora sui pochi testi relativi al nostro quesito, 
vediamo come essi non riescano a provare direttamente in tutto 
le nostre afiermazioni. In ciascuno di tali testi il venditore ha 
posseduta la cosa titulo putativo. Nel primo il possessore crede 
sia stata legata a lui una cosa, mentre in realtà fu legata ad 
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un altro. Nel secondo il compratore dello schiavo è venuto in 
possesso di una cosa che egli crede faccia parte del peculio 
comperato insieme collo schiavo', mentre fu da questo rubata al 
padrone. Nel terzo testo ci sembra si debba ammettere senza diffi- 
coltà che si tratta di titolo putativo, in base all' espressione 
nullo iwre munitum ^ Quanto all'ultima legge noi non esitiamo 
a ritenere che si tratti del caso in cui i venditori abbiano er- 
roneamente creduto di essere essi soli eredi. Non vi ha ele- 
mento alcuno nel testo per ammettere che i venditori abbiano 
posseduta la parte del coerede sulla base di un titolo diverso 
dal titolo putativo prò herede. 

Quantunque i pochi testi che ci sono conservati parlino sol- 
tanto di casi di possesso titulo putativo^ noi manteniamo ferma, 
in base alle ragioni dette più addietro, l'opinione nostra che 
l'azione per l'arricchimento - la condictio sine causa, sendochè 
r actio negotiorum gestorum della L. ult. D. de neg. gest. è sol- 
tanto un' altra espressione per indicare quella condictio * - com- 
petesse in diritto romano anche contro il venditore che aveva 
posseduto la cosa tittdo vero Iticratiw. Di più la riteniamo am- 
messa eccezionalmente anche nel caso di acquisto titulo vero 
oneroso qualora fosse stata esclusa la responsabilità per evizione, 
ed invece eccezionalmente esclusa nel caso di acquisto titulo vero 
lucrativo se era stato concluso il pactv/m de praestamda evictione. 
Come abbiano importanza per completare cosi quanto diretta- 
mente deriva dalle fonti le parole t quasi ex re tua locupletior 
factus sim > della L. 23 D. de reb. cred. 12. 1 già abbiaijio notato 
a principio. Ci riserviamo di combattere più tardi l'affermazione 
di taluni scrittori che i passi che abbiamo costituiscono un ius 

*■ Cfr. Witte Die Bereicherungsklagen des gem, Rechts § 41 pàg. 239 e Zimmermann 
Aechte und undchte negotiorum gestio § 7 pag. 49. Vedi anche Windscheid Zu>ei Fra- 
gen etc. pag. 6. 

* Cfr. Zimmermann Op, cit. § i pagg. 24-27 e § 7 pagg. 43, 45, Monroy Op. cit § 4 
pag. 11 e § 6 pag. 36, Króger néiVArchiv f. d. e, Pr. voi. 63 pag. 382, 383, 388, Wind- 
scheid Lehrbuch des Pandektenrechis voi. 2 § 424 pag. 636 n.* 1 i. f. e § 431 n.* 18 
pag. 672. 
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singulare e perciò non si possa applicare Y analogia. Chiu- 
dendo resaine dei testi rileviamo essere chiaro come non vi sia 
luogo a presuporre in essi la ratifica, facendone in certa guisa 
un requisito per V esperibilità della condictio sine causa ^ 

Gli scrittori i quali ritengono ammessa per principio la con- 
dictio anche nel caso di acquisto titulo vero oneroso invocano 
la L. 17 pr. D. de rei vindicatione 6, 1 di Ulpiano lib. sexto 
dee. ad edictvm che è cosi concepita: 

< lulianus libro sexto digestorum scribit, si hominem, qui Maevii 
erat, emero a Titio, deinde cum eum Maevius a me peteret, 
eundem vendidero eumque emptor occiderit, aequum esse me 
pretium Maevio restituere >. 

Non vi ha dubbio che qui si tratta di acquisto titulo vero 
oneroso. Ma d' altro lato si osserva come nella fattispecie la ven- 
dita abbia avuto luogo dopo che era stata intentata la lite dal 
proprietario. È questa speciale circostanza che giustifica l'obbligo 
del venditore di restituire il prezzo e costituisce la base della 
decisione. Qui non si tratta certamente di condictio sine causa. 
Il passo rimane estraneo al problema che stiamo studiando e 
pertanto non può pregiudicare la nostra opinione. 

Ci si permetta una digressione su tale testo a proposito 
della questione agitata da parecchi scrittori, perchè il venditore 
sia tenuto semplicemente alla restituzione del prezzo e non già 
a prestare il valore della cosa ed in generale il pieno risar- 
cimento. 

^ Vedi esplicitamente contro ciò Donello Comm, ad tiu Big. de reb. cred, ad L. 23 
nr. 2: « Nec quisquam dizerit quod Africanus (L. ult. D. De negcU gest, 3. 5) ait nego- 
tiorum gestorum actionem domino dari advereus venditorem sic accipiendum esse si dominus 
venditionem ratam habuerit. Nulla enim huiusmodi condicio adiicitur in L. alt. D. de ne*- 
got, gesti, non magis quam hoc loco (L. 23 cit.) tantumque utrobique actio datur de 
pretio sub conditione si res vendita in rerum natura esse desierit » e nr. 7: < Apparet 
valde errare eos qui ut re vendita perempta vel usucapta competat actio negotiorum 
gestorum aut condictio hoc exigunt, ut dominus in subsidium venditionem ratam habeat... 
Si re perempta aut usucapta venditor locupletior factus est, nihil requiremus amplius ex 
hoc loco (L. 23 cit) et L. ult. D. de negot gest» ». 
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Jhering nelle sue Abhandlimgen aus dem ròmischen Rechi \ 
riprendendo un'opinione già sostenuta da Donello, intende sen- 
z' altro la parola pretium della L. 17 pr. nel senso di aestimatio * 
e si richiama al principio che qui dolo desiit possidere è respon- 
sabile anche pel casus. A Jhering si è unito Witte ^. Ma contro 
questa interpretazione già Zimmermann * e Hellwig ^ giustamente 
osservarono quanto segue. Se da una parte è vero che nelle fonti 
si trova pretium per aestimaiio^ però il suo significato normale 
è quello di prezzo ricavato dalla vendita, ed il contesto del no- 
stro passo, nel quale si parla di pretium restituire subito dopo 
le voci vendidero e emtor^ non permette di attribuirgli che questo 
ordinario significato. In secondo luogo va notato che, stando 
all'interpretazione di Jhering, non si riesce a capire come sia 
una circostanza essenziale per la decisione la morte dello schiavo, 
giacché chi aliena dolosamente è sempre tenuto, esista o non 
esista la cosa. Infine si rileva che, se si trattasse efiettivamente 
di alienazione dolosa, l'obbligo del venditore di prestare Vaesti- 
medio dovrebbe essere affermato con risolutezza, derivando esso 
da principi certi e fondamentali, e non già enunciato timidamente 
coli' espressione aequv/m esse. Queste ragioni valsero a persuadere 
lo stesso Jhering come non si possa ammettere la sua interpre- 
tazione; ed in uno scritto posteriore ^ l'insigne romanista la ha 
abbandonata, per abbracciare invece quella di Zimmermann, che 
quanto prima esamineremo. Noi ci permettiamo soltanto di ag- 
giungere, contro la proposta di intendere il pretium della L. 17 pr. 
nel senso di aestimatio^ che, tenendo presente l' ordinamento pro- 

* Pagg. 70-73. 

* Cfr. Donello Comm, in tiu Big, de reb. cred. ad L. 23 nr. 4: « Sed pretium (L. 17 
pr. cit.) intelligendum est verum pretium servi, seu aestimatio, non pretium quanti yen- 
ditus a possessore fuerat ». 

' Die Bereicherungshlagen des gemeinen RecfUs § 39 pag. 312. Inclina ad intendere 
il pretium della L. 17 pr. cit. per aestimatio anche Chambon Die Negotiorum Gestio § 3 
pagg. 37, 38. 

* Op, cit, § 7 pagg. 53, 54. 

ft Disfert. cit, § 9 pagg. 42, 43. 

* Nei suoi Jahrbùcher voi. 16 pag. 236. 
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cedurale dell'azione reale, se nelle circostanze immaginate da 
Jhering si fosse fatto luogo alla aestimatio e perciò alla con- 
danna, si sarebbe dovuto ricorrere al giuramento in lite, il quale 
per sua natura eccedeva il rei pretiwm ^ 

Federico Mommsen ^ riproducendo in fondo un' opinione di 
Cuiacio, assegna beijsi alla parola pretivm il suo vero valore, 
ma ritiene poi che il proprietario nel caso della L. 17 pr. po- 
tesse pretendere, anziché il prezzo, V aestimatio: egli avrebbe 
avuto in sostanza la facoltà di scegliere fra il pretium e Vizesti- 
matio '. Contro questo si osserva che nulla nel testo ci consente 
di ammettere questo diritto di scelta, ma invece risulta chiaro 
che si vuole dare in esso al proprietario soltanto il diritto di pre- 
tendere il prezzo. Di più notiamo come colla dottrina di Mommsen 
si snaturi la formula dell'azione reale che era concepita < nisi 
ea res arbitratu tuo A.° A"* restituetur quanti ea res erit tantam 
pecuniam iudex N."" N." A.° A-"* dare condemna >, ed Ulpiano 
nel libro 16 ad edictum^ da cui è tolto il nostro frammento, 
tratta addirittura àeìVo^ciiim iudicis nell' emettere il iussum a 
carico del reo ^ 

Pagenstecher ^ si occupa pure della questione, ma, a nostro 
avviso, non in modo soddisfacente. Infatti, mentre dapprima si 
sforza di difendere il venditore, dopo d' un tratto si rivolge contro 
di lui: dice che l'essere stata esperita la rei vindicatio doveva 
rendergli molto dubbio il suo supposto diritto di proprietà, che 
colui il quale crede di non potersi ingannare è un pazzo, e che 
infine il diritto è assai mite col venditore in quanto per l'alie- 
nazione lo considera un negotionmi gestor dell'attore proprie- 



* Vedi L, ì D. de in litem turando 12. 3. 

* Erorterungen at*s dem ObUgationenrecht fase. 1 pagg. 112, 113. 

* Cfr. Cuiacio Redi, solemn. in lib, 6 tit, i Digest ad h. 1. « Debeo restitueré pre- 
tiam quod accepi, si pluris vendidi, vel si minoris, verum pretium ». 

* LL. 9, 11, 13, 15 h. t. 

* Die rómische Lehre vom Eigenthum in threr heut Antoendb. Heidelberg 1857-59 
p. 3 § 9 pag. 96, 97. 
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tario. E chiaro che quest'ultima affermazione manca di qualsiasi 
fondamento. 

Zimmermann ^ reputa che lo schiavo sìa stato venduto ma 
non ne sia stata fatta la tradizione: il compratore lo uccide 
quando si trova ancora presso l'alienante. Date tali circostanze 
è evidente - dice Zimmermann - che quest'ultimo non si può 
tenere responsabile né a titolo di dolo né a titolo di colpa e 
non deve essere tenuto a prestare la litis aestimatio; ma poiché 
r equità richiede che il convenuto dopo la litis contestatio non 
ritragga più alcun profitto della cosa - < lucrum enim ex eo ho- 
mine, qui in lite esse coeperit, facere non debet >, - cosi il venditore 
dovrà restituire all'attore il prezzo di vendita. Tale interpretar 
zione, secondo Zimmermann, trova appoggio in ciò che nel § 1 
della stessa legge 17 viene menzionato espressamente il caso che 
< dolo malo ipse possessor desierit possidere et aliquis hominem 
iniuria occiderit > • Jhering, come sopra dicemmo, ha aderito a 
questa opinione. Ma, ben esaminando, ci sembra non si possa 
ammetterla. Chi infatti leggendo serenamente il testo non dovrà 
dire che lo schiavo fu venduto e consegnato e che il compratore 
lo ha ucciso avendolo presso di sé ? Il . fatto che dopo nel fram- 
mento si contempla il caso che t dolo malo ipse possessor de- 
sierit possidere et aliquis hominem iniuria occiderit > non di- 
strugge punto che questa sia l' unica naturale interpretazione del 
proemio. 

A noi sembra che la cosa si potrebbe spiegare nel seguente 
modo. La formula dell'azione reale era rivolta alla restituzione 
della cosa ed aveva luogo la condanna neH' aestimatio qiùanti ea 
res erit col giuramento in lite se il convenuto era stato perti- 
nace nel disobbedire elVarbitrium ivtdicis o si era messo per 
dolo malo nell'impossibilità di restituire. Ora qui nel fatto che 
rendeva impossibile al reo la restituzione della cosa, che era 



* Op. cit. § 7 pagg. 54, 55. 
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l'uccisione dello schiavo per opera del compratore, non si. po- 
teva ravvisare un dolo del convenuto e quindi a rigore noa vi 
sarebbe stato luogo a condanna. Il giureconsulto appella all'equità, 
perchè nelle azioni arbitrarie il vedere se e come si dovesse 
restituire si rimetteva all' arbitrio del giudice, il quale nel nostro 
caso poteva trovare ex aequitate un modo qualsiasi di far resti- 
tuire qualche cosa, ordinando la restituzione del prezzo. A con- 
ferma di questo veggasi la L. 15 § 3 dello stesso titolo (Ulp. 
Ub. seccto dee. ad edictum\ della quale la L. 17 non è che una 
continuazione. 

€ Si servus petitus vel animai aliud demortuum sit sine dolo et 
culpa possessoris, pretium non esse praestandum plerique 
aiunt: sed est verius, si forte distracturus erat petitor si ac- 
cepisset, moram passo debere praestari: nam si ei restituisset, 
distraxisset et pretium esset lucratus > . 

Ed ora, ritornando al nostro argomento, dopò aver mostrato 
come ad esso sia estranea la L. 17 pr. D. de rei vindtc. 6. 1, 
dobbiamo accennare ad altri due passi che sovente si fanno en- 
trare nella discussione del quesito che stiamo trattando, mentre 
in realtà non vi hanno a che fare, cioè la L. 12 § 1 D. de distr. 
pign. 20. 5 e la 3 C. rfe rei vindtc. 3. 32. 

L. \2 ^ l J). de distr. pign. 20. 5. 

Tryphoninus lib. octavo disputationum 

€ Si aliena res pigliori data fuerit et creditor eam vendiderit, vi- 
deamus, an pretium quod percepii creditor liberet debitorem 
personali actìone pecuniae creditae ; quod vere responderetur, 
si ea lege vendidit, ne evictionis nomine obligaretur^ quia 
ex contractu et qualiquali obligatione a debitore interposita, 
certe ex occasione eius redactum id pretium aequius profi- 
ceret debitori, quam creditoris lucro cederet . Sed quantum 
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quidem ad creditorem debitor liberatur, -quantum vero ad 
dominum rei, si necdum pignus evictum est, vel ad emptorem 
post evictionem ipsi debitor utili actione tenetur, ne ex aliena 
iactura lucrum sibi adquirat > 

In questa legge è detto che se fu data in pegno una cosa 
altrui ed il creditore la ha venduta colla clausola de non prae- 
stenda evictione^ il prezzo ricavato deve andare a vantaggio del 
debitore, talché il debito suo diminuirà o verrà anche totalmente 
estinto, ma il debitore sarà tenuto prima che sia seguita l'evi- 
zione verso il proprietario della cosa oppignorata e dopo l'evi- 
zione verso il compratore pel medesimo importo, pel prezzo cioè 
ricavato dal creditore colla vendita della cosa ricevuta in pegno. 
In quanto il passo di Trifonino stabilisce una responsabilità del 
debitore verso il proprietario, lo si invoca da parecchi scrittori 
a proposito della nostra questione. Ma non è difficile vedere 
come il caso sia ben diverso da quello che ci occupa. E già si 
nota come non sia il venditore della cosa altrui, bensì il suo 
debitore che qui è soggetto ad azione; ma più importante è os- 
servare che la cosa non è né perita, né usucapita e nulla per- 
tanto si oppone all'esercizio della rei vindicatio. Questo basta 
per mostrare ad evidenza come il frammento non abbia a che 
fare colla nostra questione. Dopo ciò, dilungarci sovra di esso, 
discutere quale azione sia quella accordata al proprietario contro 
il debitore, non farebbe che danneggiare le ricerche che stiamo 
compiendo ^ E passiamo invece alla 

L. 3 C. de rei vindic. 3. 32. 

Imp. Alexander A. Domnìnae 

€ Mater tua vel maritus fundum tuum invita vel ignorante te ven- 
dere iure non potuit, sed rem tuam a possessore vindicare 

* Per le varie opinioni in proposito vedi sopratutto Windscheid 2^ei Fragen etc. 
pagg. 7-13, 
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etiam non oblato pretio poteris. Sin autem postea de ea ven- 
ditione consensisti vel aliò modo proprietatem eius amisiìsiti, 
adversus emptorem quidam nuUam habes actionem^ adversus 
venditricem vero de pretio negotiorum gestorum exercere non 
prohiberis. PP. Ili K. Nov. Alecocmdro A. cons. > [a. 222]. 

Tua madre o tuo marito - dice l'imperatore - non può ven- 
dere legalmente a tua insaputa o contro la tua volontà un fondo 
che ti appartiene, ma se cosi vien fatto tu potrai rivendicarlo 
dal possessore anche sènza pagare il prezzo* Che se, seguita la 
vendita, tu hai dato il tuo consenso alla medesima od in altro 
modo hai perduta la proprietà, non avrai più alcuna azione 
contro il compratore, bensì potrai pretendere il prezzo dall'alie- 
nante coìTactio negotiorum gestorum. Noi osserviamo come nulla 
in questa legge induca a credere che la madre od il marito 
abbia creduto esser proprio il fondo che vendette. Invece pare 
a noi che la stretta relazione personale dell' alienante colla pro- 
prietaria permetta di concludere con sicurezza che sapeva di 
vendere una cosa altrui ^ E con ciò apparisce chiaro come il 
passo sia estraneo al campo delle nostre ricerche. 

E necessario adesso prendere in esame, almeno in parte, gli 
argomenti addotti da coloro i quali escludono per principio la 
condictio quando la cosa sia stata acquistata titulo vèro^ sendochò 
noi la ammettiamo nel caso di acquisto titulo vero lucrativOj a 

^ Analogamente Jhering Abhandlungen aus dem róm. Rechi pag. 84, Kòllner Die 
• Grundzùge der obligatio negotiorum gestorum (Gòttingen 1856) pag. 46, Pagenstecher 
Op. ott. p. 3 § 9 pagg. 97, 98, Zimmermann Op. cU. § 4 pag. 24 e § 7 n.* 70 pag. 49, Monroy 
Op. cit, § A pag. 12. Notisi come mentre i primi quattro acrittori non solo riconoscono 
che r alienante sapesse appartenere il fondo ad altri, ma di più ammettono in lui Yanimus 
negotia aliena gerendi, ammettono cioè che abbia voluto vendere per la proprietaria, 
Monroy nega questa seconda parte e ritiene che il disponente abbia agito sui lucri causa. 
Anche Cogliolo (I princif^ teorici della gestione degli affari altrui nel diritto pribaiOy 
Modena 1889 pag. 210) mentre riconosce nel venditore la consapevolezza di alienare cosa 
non sua, esclude poi in lui Tanimo di agire nell* interesse della proprietaria. Noi aderiamo 
ai primi e crediamo si tratti di un caso di vera e propria negctiorum gestio. In ogni modo 
questo non ha importanza per le attuali ricerche, bastando la conoscenza da parte del 
venditore dell* altrui proprietà per rendere il testo estraneo alla noetra questione. 
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meno che, come già ripetutamente dicemmo, non sia statò con- 
cludo il pacttmh de praestcmda evictione. 

Si comincia col dire che i testi, dai quali risulta competere 
la condictio contro i possessori titulo putativo rappresentano un 
ius singularej che, come tale, non si può estendere J)er analogia. 
In questo argomento sono contenute due affermazioni che singo- 
larmente dobbiamo esaminare. 

La prima affermazione è che si tratti di un ius singulare. 
Ma òhe cosa lo prova ? domandiamo noi. Ci sembra sia perfet- 
tamente nel vero Windscheid ^ quando crede di vedere in tale 
affermazióne un eccesso del movimento di reazione contro la 
sentenza che quando taluno ha ritratto un arricchimento col 
danno altrui sia tenuto a restituirlo. La scienza moderna è con- 
corde neir asserire che tale sentenza non va presa come una 
regola di diritto, ma non bisogna poi esagerare nell'altro senso, 
non bisogna giungere a porre quasi una norma contraria che 
sarebbe addirittura un'enormità. Se le fonti in un dato caso 
realmente impongono l'obbligo di restituire l'arricchimento pro- 
dotto dal danno altrui, non ò giusto scorgere in ciò un ius sittr 
gulare, non è . giusto dire, come appunto si disse pel nostro caso, 
che questo non si riannoda punto ad un princìpio, che questo 
non si può spiegare tecnicamente. 

Dopo ciò sarebbe, a vero dire, superfluo occuparci dell'altra 
afiEermazìone che il itis singulare non si possa estendere per ana- 
logia. Vogliamo tuttavia dire a tale proposito brevemente qualche 
cosa. Sembra a noi che nessuno vorrà contradire che per ben 
comprendere ed applicare il diritto speciale si debba rendersi 
conto della sua vera portata, si debba ricercare quali furono gli 
scopi del legislatore nello stabilirlo, da quali ragioni egli fu in- 
dotto a derogare al ius commwne. Il diritto speciale non è un 
prodotto del caso, ma ha anch'esso la sua base giustificativa. 



' Zwei Fragen eie, pag. %. 
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Non si deve considerarlo come un corpo senz'anima, ma bi- 
sogna rintracciarne lo spirito. Nei testi che si crede rappre- 
sentino un ius singulare bisogna distinguere le circostanze che 
costituiscono i veri limiti di questo, i confini entro cui il le- 
gislatore volle si mantenesse la deroga al ius commwne^ da 
quelle che sono soltanto accidentali delle singole fattispecie e 
che sarebbe grave errore confondere colle prime, sostituendo 
in tal guisa al diritto speciale che ebbe in mira il legislatore 
un diritto speciale diverso. Se si ommette di fare con savio e 
fine criterio una tale distinzione, da un lato si va sempre contro 
il volere del legislatore, dall'altro si finisce sovente per tra- 
dire quei fini di equità ai quali egli si è ispirato nello stabilire 
norme speciali. Ora riferendoci al caso nostro - supposto per 
un momento e non accordato che si tratti di vm singulare - 
quale sarebbe la ragione della concessione della condictio contro 
il venditore ? Il fatto che egli ritiene il prezzo in seguito al pe- 
rimento od air usucapione della cosa, in forza dell' avvenimento 
che danneggia il proprietario. Ora, poiché tale conservazione in 
forza di questi avvenimenti si verifica anche quando la cosa sia 
stata acquistata titulo vero lucrativo, si dovrà ammettere la con- 
dictio anche in questo caso. Invece si dovrà escluderla quando 
r acquisto abbia avuto luogo titulo vero oneroso, perchè in questo 
caso non si può parlare di una vera e propria liberazione dal 
regresso ^ Ammettendola in questo secondo caso, si farebbe 
un' applicazione errata, si violerebbe lo spirito del ius singulare, 
come se ad esempio si estendesse quanto fu stabilito favore li- 
hertatis ad un caso in cui di libertà non si tratta *. Dopo questo 
si vede che quand'anche le disposizioni delle fonti relative al 



^ Sono Bottintese le modificazioni apportate da convenzioni speciali relativamente al 
diritto del regresso per evizione. 

• Cfr. L. 23 § 3 D. d« fideic, liberi. 40. 5 (Papinianus libro nono respoiisorum) « Btiam 
fideicommissaria libertas a filio post certam aetatem eius data, si ad eam puer non per- 
venite ab herede filii praestitiita die reddatur: quam sententiam iare singulari acceptam ad 
cetera fideicommissa relieta porrigi non placuit ». 
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nostro caso costituissero un ius singulare - e giova ripetere che 
non lo ricoDOsciamo punto - risulterebbe tuttavia pienamente 
logico e giustificato ammettere la condictio anche quando vi fu 
possesso tituU) vero ItccrcUivo ed escluderla invece quando si 
tratta di possesso titulo vero oneroso \ quantunque non vi siéno 
espresse testimonianze dell'ammissione della condictio nel primo 
caso e della sua esclusione nel secondo. 

Coloro i quali sostengono che la condictio competeva soltanto 
contro i possessori titulo putativo adducono come argomento 
anche questo, che l'arricchimento del possessore titulo vero non 
è un arricchimento ingiustificato, perchè trova la giustificazione 
Del titolo. Ora francamente non sappiamo vedere su che sia fon- 
data una tale afiermazione. Si dice che il titolo essendo base della 
Publiciana e dell' usucapione giustifica T arricchimento. Ma - pur 
tralasciando di osservare come numerose decisioni dei giurecon- 
sulti romani ammettono in certi casi Publiciana ed usucapione 
anche in base alla semplice credenza di avere un titolo - no- 
tiamo come la deduzione sia a&tto arbitraria, sendochè si tratta 
di cose diverse; il valore positivo che ha il titolo in un dato 
rapporto non ci obbliga ad accordargU del pari, senza distinzione, 
yalore positivo in un rapporto diverso, come il nostro, talché 
rarricchimento si debba ritenere senz'altro sempre giustificato 
quando vi fu possesso tituio vero. Inoltre come gli scrittori i 
quali fanno quest'ultima affermazione Qonsiderano il titolo nella 
sua parte positiva, negli effetti che produce circa la Publiciana 
e l'usucapione, altri potrebbe invece contemplare l' elemento ne 
gativo, che in ordine di tempo è il primo, potrebbe rilevare 
come al momento dell'acquisto del possesso titulo vero noi ci 
troviamo in presenza ad un atto giuridico che tende al trasfe- 
rimento della proprietà ma che in causa di qualche difetto non 
raggiunge questo scopo. Ora, come gli scrittori suddetti contem- 



^ Cfr. pag. preced. n.^ 1. 
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plano, quanto al titolo, il momento posteriore delFesercizio della 
Publiciana e dell'usucapione e fondano su questo elemento po- 
sitivo la loro asserzione che rarricchimento quando il venditore 
ha acquistata la cosa titulo vero è giustificato, altri, considerando 
invece il momento precedente della mancata traslazione della pro- 
prietà, potrebbe dedurne che anche quando vi fu possesso titulo 
vero rarricchimento sia ingiustificato e quindi competa al proprie- 
tario la condictio. Questo abbiamo notato non già perchè inten- 
diamo venire ad una tale conclusione, ma perchè apparisca chiaro 
come sia fallace ricercare nel modo d' acquisto per sé stesso una 
risposta al nostro quesito ed in particolare dire che rarricchi- 
mento del possessore con titolo è un arricchimento giustificato 
perchè trova la giustificazione, nel titolo. Né vogliamo trascurare 
di porre in rilievo, sulle traccie di quanto osserva Hellwig a tale 
proposito, una contraddizione nella quale incorrono i suddetti 
scrittori. Da una parte essi dicono che il diritto del proprietario 
di agire colla condictio è qualche cosa di affatto eccezionale, che 
non si può spiegare tecnicamente, che non si lascia ricondurre 
ad un principio, e dall'altra poi cercano di provare che quando 
il venditore ha posseduto eoD titulo vero il suo arricchimento non 
è ingiustificato. Ma allora si vede, contrariamente alla prima 
affermazione, che si potrebbe spiegare tecnicamente perchè, stando 
alla loro opinione, la condictio sia accordata solo contro il ven- 
ditore il quale ha posseduto ex titulo putativo^ allora si vede 
come si potrebbe ricondurre ciò ad un principio, vale a dire che 
rarricchimento in tal caso sarebbe ingiustificato, mentre sarebbe 
giustificato l'arricchimento del venditore che ha posseduto ea^ 
titulo vero. A conclusione dell' esame del presente argomento noi 
diciamo quanto segue. È giusto, anzi necessario, porre mente, 
nella questione che ci intrattiene, al modo di acquisto, distinguere 
possesso titulo putativo e titulo vero ed in quest' ultimo possesso 
titulo oneroso e titulo lu^rativoj ma in quanto ciò ha importanza 
pel regresso ex evictione^ in quanto a seconda del modo di acquisto 



Digitized by 



Google 



32 CESARE BERTOLINI 



vi ha diritto di regresso o no e quindi conservazione del prezzo pel 
perimento o per Tusucapione della cosa, il che costituisce T arric- 
chimento ex re aliena^ Tarricchimento ingiustificato. Nel modo 
di acquisto per sé solo non si può trovare una base di soluzione 
del quesito. 

Altre ragioni di indole generale, che vengono addotte dai 
sostenitori della dottrina che la condictio potesse esperirsi esclu- 
sivamente contro il possessore Htulo putaiivoy non contrastano 
alla nostra opinione, giacché esse non colpiscono il caso di 
acquisto ex titolo vero lucrativo^ in cui noi ammettiamo la con- 
dicttOj bensì il caso di acquisto ex titulo vero oneroso, in cui noi 
pure (salvo che eccezionalmente si sia pattuito de non praestanda 
evictione) Y escludiamo. Cosi dicasi specialmente dell' affermazione 
di Jherìng * che se il possessore ex titiUo vero fosse soggetto 
aUa condictio soffrirebbe un danno, in quanto che non avrebbe 
il regresso contro il suo autore, non estendendosi il diritto del 
regresso per evizione all'evizione del prezzo. Se quest'ultima as- 
serzione fosse vera ^ e fosse decisiva nella questione, non ne sa- 
rebbe esclusa tuttavia la condictio quando la cosa altrui fosse 
stata acquistata ex titulo vero lucrativo, ma solo quando la si 
fosse acquistata ex titulo vero oneroso. 

Si adducono infine altri argomenti i quali del pari non richie- 
dono neppure di essere messi in discussione, giacché, se fossero 
giusti ed avessero importanza nel nostro quesito, dovrebbe essere 
esclusa affatto la condictio, non solo contro il venditore il quale 
ha posseduta la cosa titulo vero, ma anche contro quello che la 
possedette titulo putativo. Cosi dicasi principalmente dell'asser- 
zione che il venditore non si arricchisce col patrimonio del pro- 
prietario perchè non è la vendita, ma un avvenimento posteriore 
che a questo toglie la cosa. 



< Nei Buoi Jahrbb. voi. 16 pag. 304. 

• Vedi contro Jherìng Eisele neWArchiv f, d. e. Pr. voi. 66 pag. 13 e Windscheid 
Lekrb, der Pand, voi 2 § 422 n.^ 8 pag. 629. 
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